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⑴　序
　ロスコー・パウンドは 1870 年にネブラスカに生まれる。父親は法律家であり，幼少
期に母親からドイツ語の教育を受ける。14 歳でネブラスカ大学に入学し，当時の著名
な植物学者であったチャールズ・ベッシーから植物学を学ぶ。大学卒業後，父親から法
律を学ぶ。その間植物学の大学院に入り，ベッシーのアシスタントとなり，またハーヴ
ァード・ロー・スクールで一年間法律を勉強している。その後ネブラスカで法曹資格を
取得し，法律家となる。1897 年にネブラスカ大学で植物学の博士号を取得したが，法
実務と並行して研究を進めた成果とされる。青年期の主たる情熱は植物学にあったよう
だが，後には法学でも目覚ましい成功を収めた。1895 年にはネブラスカ大学でローマ
法の教師となり，1903 年に同大学ロー・スクールの学長（dean）を務めた後，シカゴ
大学やハーヴァード大学に移り，1916 年にはハーヴァードでも学長を務めた 1）。
　パウンドは今日では，社会学的法学の提唱者として名を残している。また，ホームズ
と並んでプラグマティズム法学の擁護者として理解されることもある。Lochner 判決な
どの当時の保守的な法理論を，三段論法や演繹に終始し現実を踏まえない「機械的法学
（mechanical jurisprudence）」として批判し，法が柔軟に社会的利益を取り込むべきこと
を説いた 2）。後には，カール・ルウェリンと引き起こしたリアリズム法学についての論
争や，行政国家批判でも有名である 3）。
　パウンドは時として「20 世紀初頭の一世代以上にわたりアメリカ法学界の dean であ
った」［Postema 2011: 89］と言われるほどの巨人であり，また多作でも知られている 4）。
植物学，ドイツ法学，行政国家など多くの文脈の中に彼の議論を位置づけることが可能
であり，彼の多くの業績や経歴のうちいずれに焦点を当てるかで研究者によりパウンド
像は異なってくる 5）。本稿では特に彼のコモン・ロー批判，歴史法学批判，コモン・ロ
ー的憲法論（common law constitutionalism）批判について検討し，かかる批判が，アメリ
カ史におけるコモン・ロー上の権利と憲法上の権利の分離の一助となったことを論じる。
　確かに，今日では，パウンドによる「機械的法学」批判は一面的であり，多くの誇張
を含んでいたことが知られている［Tamanaha 2010: ch.3; Rabban 2013: 430‒32］。しかし，
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本稿の見るところ，パウンドによる古典的法思想批判は，その後の憲法学や法制史学に
よる批判よりも遥かに内在的である。周知のように，20 世紀以降のもっとも典型的な
Lochner 判決理解は，それが社会的ダーウィニズムに基づき，大企業寄りの政治的選好
を保守的な裁判官たちが立法府に対して押し付けたというものである。それはアメリカ
憲法の先例，文言，伝統からの逸脱であったともされている 6）。これに対し，パウンド
は，Lochner 判決を生み出した古典的法思想が，歴史法学に立脚し，コモン・ローを憲
法的に擁護しようとしたものであることを正確に見抜いていた。だからこそ，彼は歴史
法学やコモン・ローを徹底的に批判したのである。パウンドの議論は，デュー・プロセ
ス条項は手続的意味しか持っていないとか，司法審査は政治的・経済的選好の押しつけ
であるというような，論敵の理論を無視した外在的非難ではなかった。パウンドは，ホ
ームズやフロインド以上に，Lochner 判決＝古典的法思想＝歴史法学が依って立つ法思
想そのものに対して内在的で学理的な批判を加えようとした。その意味で，パウンドこ
そ，古典的法思想に理論的な死亡宣告を突き付けた法律家であったと評してよいように
思われる。
　残念なことに，パウンド以降の法制史学や憲法学は，パウンドによる古典的法思想批
判の一面のみを摂取し，「機械的法学（mechanical jurisprudence）」の批判者の側面のみ
を強調してしまったかに見える［Tamanaha 2010: 27; Rabban 2013: 472］。19 世紀後期の
法学の主流が歴史法学であったというパウンドの分析はほとんど真剣な考察の対象とな
ってこなかったし［Rabban 2013: 472］，当時の法学の根幹をなした，憲法とコモン・ロ
ーの内的な連関も忘却されたかに見える。本稿が光を当てようとするのは，後の世代に
よってしばしば看過されてきた，古典的法思想に対してパウンドが行おうとしたかかる
内的な批判の議論である。
⑵　コモン・ロー批判と立法の科学
　ジェイムズ・カーターらの歴史法学派が古来の慣習としてコモン・ローを称賛した当
時にあって［清水 2013a］，パウンドはコモン・ローが社会的必要に応えることができて
おらず，立法による改革が急務であることを正面から説いた［Ursin 2013: 556］。パウン
ドによれば，コモン・ローはピューリタニズム的な過度な個人主義に基づいており，個
人の自由と自己責任を原理とするが，それは工業化が進んだ現代には適していない。例
えば，fellow servant rule7）や assumption of risk8）といったコモン・ロー上の法原理は，
個人が自ら知ったうえで労働に従事し，危険を引き受けている以上，危険が現実化し損
害を負ったとしても労働者個人の責任であるとするが，このような法理論は工業化が進
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んだ社会においては労働者に酷なだけである。コモン・ローは個人の意思決定を重視し
すぎるあまり，社会的必要性を看過しているのである［Pound 1905: 344］。クックの時
代や建国期に人民の権利を擁護したコモン・ローは，今となっては逆に人民の福祉に反
するものとなってしまった。
植民地がイングランドのコモン・ローを享受すると大陸会議が決議した時には，コモン・ロー
は国民と民衆の側にあった。……今日，コモン・ローは歴史上初めて人民と敵対している。コ
モン・ローは，人民が最も称賛するものを確保する代わりに，人民が望むものとの間の遮蔽物
となっていることを人々は知っている［Pound 1905: 344］。
このような文章でパウンドが最も念頭に置いていたのが，コモン・ローにおける契約の
自由の絶対化であり，その具体化である，fellow servant rule, assumption of risk など
の私法上の法準則，そして契約の自由を憲法化した，多くの社会立法（ social legisla-
tion）を違憲とした憲法判例である［ ibid: 344‒45］9）。
　パウンドは，このような個人の自由を絶対視するコモン・ローの淵源を，ピューリタ
ニズムのみならず［Pound 1910: 32; 1911: 815; 1921: 36］，コモン・ローの歴史に求め，ブ
ラックストーンの「公共の善は，各個人の私的権利を保護する以上のことには関心を持
たない」［ Blackstone 1979, vol.1: 135］との言葉をしばしば引用する［ Pound 1905: 347; 
1906: 404］。コモン・ローは，契約法の意思理論に典型的に見られるように，個人の意
思決定や財産権を絶対視し，また個人のイニシアチブで訴訟を提起するシステムである
［Pound 1906: 403; 1909: 457］。しかしこのような個人主義の精神（ individualist spirit of our 
common law）は集団主義の時代（collectivist age）には適合していない。時代は，行政に
よる労働者の保護（ administrative protection）を必要としているのである［Pound 1906: 
403］10）。
　このように，パウンドはコモン・ローそれ自体に対して批判的であったわけではなく，
それが時代錯誤的な原理に基づいていることを批判した。王権とコモン・ローが対立し
た時代にはコモン・ローの個人主義は有意義であったが，今日は異なる。コモン・ロー
は，少なくとも建国期や南北戦争以前には，人民の期待に応え，その権利を守ったもの
として評価される。しかし，19 世紀後期以降のコモン・ローは，むしろ立法に対する
抵抗の論理を提供するだけのものとなってしまったというのである。
アメリカにおける我々のコモン・ローは，その成長の時代を通り過ぎた。この国のいくらかの
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地域では，この時代は南北戦争頃に終焉した。その他の地域ではそれより長く続いたが，それ
でも 1875 年頃には終焉したと言われている。今日は明らかに停滞の時代である。判例法は，
新しい問題を解決する能力や，現代的な生活に新しい状況を適合させる能力を欠いている［Pound 
1910: 22］。
　パウンドによれば，今日では，コモン・ローが発展させてきた個人主義に代わり，社
会正義（social justice）を実現するのは立法の役割となっている。現代は「立法の時代（an 
age of legislation）」なのである［Pound 1908a: 385］。パウンドは，かかる立法の時代に
おける時代錯誤の抵抗勢力として司法部門と法律家を徹底的に批判する。
［コモン・ローの見地からは］もっとも発展しそうにない観念である社会正義は，すでに法思
想のみならず立法や司法にも影響を与え始めた。しかし裁判所は古い概念から極端な演繹を行
おうとしている［Pound 1909: 460］。
経済学者や社会学者にとって，契約の自由というベンサム主義的な概念や，個人主義というコ
モン・ローの概念を公衆に押し付けようという司法の試みは，全く魅力的ではなく，いらいら
させるものですらある。それらの概念を放棄しようとする立法府の試みに対して裁判所や弁護
士がそう感じるのに劣らないくらい，そうなのである。……それらの学者は，工業的発展の潮
流に司法はついていけていないとさえ言うことをためらわない［Pound 1908a: 384］。
　パウンドによれば，「コモン・ローの教義が普遍的な法秩序の一部であるというアメ
リカの法律家の根深い確信」［Pound 1909: 466］があり，それが原因で，「制定法による
あらゆる改革を，可能な限りコモン・ローに整合的な範囲に抑えようとする傾向」［ ibid］
が存在する。しかし法律家によるかかるコモン・ロー信仰は誤ったものでしかない。制
定法は保守的な法律家が想定しているよりもずっと合理的な内容を備えている。
立法の欠陥を指摘し，いかに望もうとも立法府が行いえないことがあると宣言するのが流行し
ている。裁判官が作った法（ judge-made law）の優位を説くことが流行している。しかしなが
ら，裁判官と法律家は次のことを記憶しておくべきである。立法の科学（ science of legisla-
tion）が到来しようとしている。現代の制定法は，未熟な願望のぞんざいな産物として軽々し
く扱えるようなものではない。むしろ，専門家たちによる，長く忍耐強い勉強の成果であり，
会議や集会による注意深い考慮の結果であり，全ての重要な細部にわたって，出版物において
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公衆が意見を戦わせた結果であり，立法府の委員会における聴聞の結果なのである［Pound 
1908a: 383‒84］。
パウンドが今やその存在が確認されつつあるとした「立法の科学」とは，経済学者や社
会学者など専門家によって構成される委員会による綿密な準備を経た立法過程や，社会
学的でプラグマティックな利益衡量に基づくものであった。
立法のみが達成しうる出発点に我々は必ずやすぐにでも到達するであろう。社会学的でプラグ
マティックな理論が立法の背後にあることが日々示されている。立法考査局（ legislative refer-
ence bureaus ），比較法調査室（ the Comparative Law Bureau ），統一州法委員会議（ the 
Conferences of Commissioners on Uniform State Laws），前述した州際通商会議（ the Inter-
state Commerce Commission）におけるヒアリング，立法府の委員会におけるヒアリング，シ
ャーマン反トラスト法について最近開かれた会議，手続法の改正について弁護士会が開催した
会合，これらすべてが最善の立法のためのマテリアルを豊富に提供しつつある。これらのいか
なる資源も裁判所にはオープンになっていない。従って，いつの日かコモン・ローの法律家
（ common-law lawyers ）も，立法に対する自らの伝統的な態度を改めるであろう［ Pound 
1908b: 621‒22］11）。
　歴史法学派にとって，コモン・ローは古来の民族の慣習であり，人々が太古から自発
的に従ってきたものと観念された。それに対し，制定法は一夜で性急に作られるもので
あり，慣習法たるコモン・ローのほうが，制定法よりも強い民主的な基礎を持つと考え
られていたのである［清水 2013a: 46］。パウンドは，かかる法思想の根本的転換を試みた。
民主的な法とは，コモン・ローよりもむしろ制定法であり，熟慮の結果作られているの
もコモン・ローよりもむしろ制定法なのである。
工業化の結果できた法（ industrial legislation）に判決を下そうとするいかなる裁判所が，製造
所の状況を調査したり，工場や仕事場を訪ねてそれらの稼働状況を調べたり，使用者，被用者，
内科医，ソーシャル・ワーカー，経済学者によってなされる，労働者のニーズについての証言
を取ることができるであろうか？立法府の委員会はしばしばそのようなことを行うことができ
るだろう［Pound 1908a: 405］。
かつては，コモン・ローは立法よりも優れていると考えられた。何故ならそれが慣習的であり，
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被治者の同意に依拠しているとされたからである。今日，いわゆる慣習と呼ばれるものは，司
法的決定の慣習であって，人々の行動の慣習ではないことを我々は認識している。立法こそが，
より真にデモクラティックな法形成のやり方なのである。我々は立法の中に，より直接的で正
確な一般意思の表現を見出す。社会学的実験場の中でなされたことに社会的承認を与えることが，
未来の法形成の方法となるであろう。裁判所がそのような実験をなしえないことは自明である
［Pound 1908a: 406］。
　慣習法たるコモン・ローは人民の同意に基づいているというクック以来のコモン・ロ
ー理解をパウンドは崩そうとした 12）。コモン・ローは，所詮は裁判所の慣習であり，
人民の同意に依拠していないことを告発することで，パウンドは歴史法学派がコモン・
ローを卓越した法だとみなす理由それ自体に攻撃を加えたのである。
　かかる立場から，パウンドは，当時に支配的であった制定法解釈の方法論にも批判を
行った。「我々は，三種類の制定法は厳格に解釈すべきだと教わってきた。刑罰法規，
コモン・ロー上の権利を縮減する制定法，コモン・ローから逸脱する制定法である」［Pound 
1908a: 386］。全ての立法はコモン・ローを変更していないと推定すべきだとジェイムズ・
カーターは述べていたが，このような制定法の解釈方法論はしばしばパウンドの攻撃対
象となった［Pound 1910: 29］。
⑶　歴史法学批判
　Lochner 判決や，ホームズ以前のアメリカ法学は，社会的現実を無視し，抽象概念と
そこからの論理的演繹のみを重視した「形式主義法学」あるいは「機械的法学」である
という歴史解釈が従来の通説的な理解であった［清水 2018: 227‒228］。このような歴史
観を最初に大々的に展開したのが他ならぬパウンドであった。パウンドが 20 世紀アメ
リカ法学に占めた地位からすれば，かかる理解が通説となるのも時間の問題であったと
言えよう。
機械的法学を実施している者はそれが科学的であると信じている。しかし，真実のところ，そ
れは科学では全くない。ア・プリオリな概念からの厳格な演繹を行っているという理由で，そ
れが科学であると考えることはもはやできないのである［Pound 1908b: 608］。
　パウンドは，社会学や経済学などの諸科学が，演繹という方法ではなく，プラグマテ
ィックに帰結を重視する方向に移っているのに，法学だけが旧態依然とした演繹的な科
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学観にとらわれていると批判する［Pound 1908b: 610］。かかるパウンドの分析は，「概
念法学」を批判して「法における目的」を重視すべきとするルドルフ・フォン・イェー
リングの議論を踏襲したものであった［ ibid］。パウンドによれば，19 世紀のドイツや
アメリカを席巻した歴史法学は演繹に基づく有害な学知であった。それは契約の自由と
いう概念を基礎として論理的演繹を行っているというのである［ ibid: 616］。
　このような批判は周知のものであるが，19 世紀のアメリカ法学は歴史法学であった
という「機械的法学」批判の基礎にあった洞察はその後忘却されてしまった。
この話［法学史のこと］の主要な道筋は，歴史法学派（historical school）の台頭，覇権，そ
して衰退であろう。……歴史家が法学史の全過程を顧みるとき，19 世紀を通して，歴史法学派
がメイン・ストリームを代表していたことが分かるであろう。サヴィニーによって始まった歴
史法学派の台頭と没落は 19 世紀の法思想史の全てではない。しかし，それは 19 世紀法思想史
の最も重要で大きな部分であろう［Pound 1923: xvi］。
確かにかかる引用においてパウンドは一見ドイツの話しかしていないように見えるが，
パウンドはこのような法学史の描像がアメリカにおいても妥当すると考えていた。
ドイツの歴史法学の学説は，1849 年のハーヴァード・ロー・スクールの Luther S. Cushing の
講義によってこの国で最初に教授され，それは 1854 年に出版された。後のジェイムズ・カー
ターが，この講義が開講していた最後の年にハーヴァードの法学生だったのは興味深い。……
しかし，アメリカでは，歴史法学派の影響は，ドイツに留学するアメリカの学生が増え，ドイ
ツ思想が大学に根付く 1870 年以降まで目立ったものではなかった。それまでには，もう一つ
の学説がアメリカ法思想に大きな影響を与えた。それはヘンリー・メインによる，法制史の政
治的解釈と法学の政治理論である。身分から契約への進歩という彼の理論は，別の理由で我々
の法の伝統的な要素となっていた個人主義に深く適合した……［Pound 1921: 154‒55］13）。
　こうしてサヴィニーやメインの影響もあってアメリカで力を持った歴史法学派は，パ
ウンドによれば，法が作られるのではなく発見されるものであり，人間の意思によって
意識的に作成することはできないものだと考えていた。それゆえに歴史法学派は立法に
反対し，徐々に発展してきた伝統的ルールだけが民族の生活を代表するのだと主張した
［Pound 1921: 155］。しかし，パウンドは，歴史法学はアメリカを誤った方向に導いてき
たとする。
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法の科学にとって，歴史法学が多くの偉大な貢献をしてきたことを否定するわけではない。し
かし，過去 50 年間のアメリカ法思想におけるその独占的な影響力は，その最悪の側面を明ら
かにしてしまった。というのも，歴史法学は，ア・プリオリなものとして働き，自然法学派と
同様に絶対的な理論を提供したからである。それぞれの学派は，固定的で，恣意的で，変化し
ない基準から教義を演繹し，また査定した。歴史法学が哲学的法学の前提を覆した時，彼らは
哲学的法学の方法を変えず，単に前提を新しいものに代えただけであった。……今日，全体的
に言って，演繹の全ての基礎は古典的なコモン・ローにある［Pound 1921: 155‒56］。
　ドイツの歴史法学派がローマ法やゲルマン法から演繹を行ったのと同様に，アメリカ
の法曹はコモン・ローから演繹を行った。17 世紀，18 世紀，そして 19 世紀前半のコモ
ン・ローによって，あるべきアメリカ法の在り方を審査しようとしたのである。
ドイツの歴史法学派は，権利と法の本質を，ローマやゲルマンの法制度，そしてそこからの法
的発展からの演繹によって求めようとした。合衆国においては，この歴史的前提に基礎を置く
自然法はさらに極端である。我々にとって，全ての演繹の基礎は古典的なコモン・ローにある。
17 世紀，18 世紀，19 世紀前半のイングランド判例や法源である。我々はこれをまさに自然法
（Naturrecht）として扱っている。全ての新しい状況や新しい教義はこれによって審査される
［Pound 1910: 29］。
　パウンドによれば，このような演繹によっては新しい状況に対応できないのであり，
法はそれがもたらす結果によって審査されるべきなのであった。パウンドによる歴史法
学批判は，歴史法学を過度に単純化したアンフェアなものであり［Rabban 2013: 430］，
また歴史法学の法律家は他にも多くいたにも拘らずジェイムズ・カーターくらいしか具
体的な名前を示さないという問題があった。それでも 19 世紀アメリカ法学の主流派が，
イングランドの古典的コモン・ローを擁護し，制定法への懐疑を表明していたことを正
確に適示した。パウンドによる批判は，後の世代によるそれよりも遥かに正確で内在的
なものだったのである。
⑷　サクソンの神話からの離脱と現代的コモン・ロー史観
　歴史法学派が採用していた，古来の国制論的な歴史観，すなわちコモン・ロー的自由，
ゲルマン的自由の淵源をサクソン期の法に見出す歴史観もまた批判の対象となった 14）。
彼はイングランド法の歴史は 13 世紀にはじまるとし［Pound 1921: 16］，明確に歴史法
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学のコモン・ロー史観から距離を取っている。
実践的目的からすれば，コモン・ローの歴史は 13 世紀後半から始まると言われてきた。ほと
んどの場合，その歴史はもっと遅くに始まったと考えてもよい。16 世紀の終わりから研究を始
めても大きくは間違わないであろう。……法的問題に対する我々の態度，法的推論の様式，コ
モン・ローの体系を作り出している原理などは，エリザベス治世期から連続的かつ一貫して発
展してきたのであり，その時期から勉強すれば十分である［Pound 1911: 817‒18］。
パウンドによれば，エリザベス及びジェイムズ 1 世以前の法はクックによってまとめら
れており，それを通じて現在のアメリカ法が形成されているのであるから，クックを読
めば十分であるという［Pound 1911: 818］。
　パウンドが歴史的に重要視した時期もまた，歴史法学派のそれとは異なっている。歴
史法学派は，サクソン期の法をコモン・ローの淵源として非常に重視する一方で［清水 
2013a: 19‒23］，アメリカ革命がコモン・ローに与えた影響はさして注意されないし，イ
ングランド法に対するアメリカ法の独自性もほぼ存在しないとされる［清水 2018: 201‒
204, 214］。しかしパウンドは，サクソン期の法をほとんど無視している。それだけでは
ない。パウンドによれば，アメリカのコモン・ローにとって決定的な影響を与えた時期
が二つある。16 世紀の終わりから 17 世紀初期のクックの時代（ the classical common 
law period），そして 19 世紀前半のアメリカ法形成期（ the period of legal development in 
America）である。クックの時代には，過去の制度を乗り越え未来のイングランド法の
基礎が形成された。アメリカ法形成期には，アメリカに適用可能な法を精査し，イング
ランド法の選択的継受が行われた。そしてどちらの時代もピューリタニズムが強力だっ
た時代である［Pound 1911: 818‒19］。かかる歴史観が，サクソンの神話を奉じる歴史法
学派のそれに比べて，遥かに我々の歴史観に近い実証的なものであることは明らかであ
ろう。
　また，ニュー・イングランドの植民地の社会形成が，契約による社会形成であったこ
とをパウンドは重視した。それはコモン・ローの基礎の一つであるピューリタニズム的
個人主義の一つの現れだからである［Pound 1911: 819］。歴史法学派は，契約の自由こ
そ重視したものの，契約による社会形成という契機をアメリカ法の本質であると考えた
ことはなかった。歴史法学派によれば，アメリカの法と国制は古来の民族の慣習である
から，それが個人の契約の帰結である筈はないのである［清水 2013b: 115, 124‒127］。こ
こにはアメリカの法と社会の基礎について，パウンドと歴史法学派の間に大きな断絶が
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あることが示されているのである。
⑸　コモン・ロー的憲法論批判
　「修正 14 条はハーバート・スペンサー氏の社会静学を立法化したものではない」15）と
いうホームズによる Lochner 判決反対意見は，Lochner 判決の基礎的な哲学が当時の社
会哲学や経済理論にあるとの誤解を広めてしまった。Lochner 判決はアメリカ憲法の伝
統や先例を無視し裁判官の個人的な立場を憲法に読み込むものであるとの従来の批判は
このホームズ反対意見を嚆矢とする。しかし，Lochner 判決は，スペンサーの社会理論
というよりはむしろ，当時のコモン・ローの体系に基礎をおいていた。そのことをパウ
ンドは正確に理解し，その上でコモン・ローに依拠した憲法論に批判を加えたのである。
その意味で，パウンドの Lochner 批判はホームズのそれよりも遥かに内在的なもので
あった。
　パウンドは，ロックナー期の裁判官たちが，コモン・ローの教義を基準として憲法を
解釈していることを批判した［Pound 1909: 467］。
個人の権利のコモン・ロー上の保障が州および連邦の憲法においても確立されている。それゆ
えに，イングランドにおいては，コモン・ロー上のドグマは現代的立法に劣後するのに対し，
アメリカにおいては，かかるドグマが，人民の大部分と，彼らが望む立法の継続的な妨げとな
っている［Pound 1921: 103］。
コモン・ローの歴史と完璧に同調する達成物が，コモン・ローの教義の州および連邦の憲法に
よる保護である。それは修正 14 条において頂点に達する。コモン・ローの基本的かつ特徴的
なドグマは，通常の国家行為の及ばないものであるとされる。それは連邦憲法の改正によって
しか取り除けないとされているのである［Pound 1905: 341］。
　かかる憲法化されたコモン・ローの最たるものは契約の自由などの個人権である。「コ
モン・ローにおいては，個人は自身の面倒を見ることができ，行政的保護の必要性はな
いということになっている」［Pound 1906: 403］のであり，かかるコモン・ローが保護
する個人権の体系が憲法レベルで保護され，立法の妨げとなっている［ ibid: 404］。それ
以外にも，憲法化されたコモン・ローの教義として，パウンドは，「人身と財産の不可
侵性というコモン・ローのドグマ（ the common‒law dogmas of inviolability of person and 
property）」，刑事裁判権の地域による限定，デュー・プロセス，私的収用の禁止，自己
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負罪拒否特権，陪審による裁判などを列挙する［Pound 1905: 342］16）。これらはエドワ
ード 2 世治世期やマグナ・カルタの時代からの伝統を持つ。それゆえに，パウンドは，
このようなアメリカ憲法の現状をクックが見たとしても驚かないであろうとさえ述べる。
これらすべてのドグマは州および連邦の憲法によって保護されており，立法権の射程外にある。
もしもクックが現代に現れたとしたら，彼が細部までよく知っていた不動産法の不在を寂しが
るかもしれない。また，我々の契約法，商事法，会社法などは疑いもなく彼には馴染みがない
ものであろう。しかし，我々の憲法に関しては，クックは完全に自らの家にいる気分であろう。
彼は自らの『法学提要』の発展と達成を目撃するであろう［Pound 1905: 342］。
歴史法学派はこのようなクック的な古来のコモン・ローによる憲法的制約こそがアメリ
カ立憲主義の精髄であるとして誇らしげだったかもしれないが［清水 2018: 213‒225］，
パウンドにとっては，かかる旧式のドグマを憲法化することは現代にあって必要な社会
立法の妨げとなる障害物でしかなかった。
　パウンドは，コモン・ローの原理や教義と制定法が抵触する際に当該制定法を無効と
するという憲法解釈の方法に対して，教義学的な批判も行っている。パウンドによれば，
明示的な憲法上の限界以外に，①制定法が自然権と抵触するとき，②世俗的立法府が宗
教的領域に介入するとき，③イギリス権利章典以前に，国会が国王の権力を縮減しよう
とする場合，④立法と国際法が抵触する時，⑤制定法とコモン・ローが抵触する時の 5
つの場合に，裁判所は立法に対して限界を課してきた［Pound 1908a: 390］。しかし，①
から④の場合はともかく，⑤のような憲法解釈には根拠がないとする。
　まず①の自然権の場合だが，パウンドは，名誉革命と国会主権の確立によって，自然
権に反する法を無効とする権力はイングランドではもはや存在しないとする。また，国
会主権の妥当していないアメリカにおいても，自然権に反して無効な制定法の例として
は，「夫婦である A と B を離婚させてそれぞれ C と D と結婚させる」というような荒
唐無稽なものが挙げられているだけであり，これはアメリカにおいても自然権理論が維
持できないことを示しているという［ ibid: 392‒93］。
　②から④については，パウンドはかかる場合に制定法が無効となることがありうるこ
とを認めるが，その論拠が⑤の場合には及ばないことを示そうとする。②の世俗権力と
宗教の関係については，宗教改革以前には，世俗権力は宗教上の事柄について管轄権を
有しておらず，そもそも法を作る権力を有さなかったとパウンドは述べる。③も同様に，
名誉革命以前には，議会は王権の領域を簒奪する権力はなかったことが述べられる。④
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の国際法については，国際法は，特定の国家の法ではなく，普遍的な正義を体現した法
であり，自然法と文明社会の道徳感覚を根拠として全ての国家に課されたものであるか
ら，より上位の権威に基づいていることを理由としてその効力が一国内の制定法に優位
するという［ ibid: 393‒94］17）。
　これに対し，⑤のコモン・ローと制定法が抵触する場合には，立法府は確実に規律事
項について管轄権を有しているのであり，世俗権力が宗教に介入したり国会が王権に介
入したりするのとは事情が異なる。また，立法府のルールは最高の権威を有しているの
であり，国際法が国内法に優位するのと同様の構造は成立しない［ ibid: 396］。従って，
コモン・ローに抵触する制定法を違憲無効とするような憲法解釈には根拠がないことに
なる。
　さらに，パウンドは，憲法がコモン・ローを組み込むというロックナー期法思想の理
論的前提のみならず，憲法に組み込まれたコモン・ローの解釈は誤っているとも指摘し
た。いわば相手の土俵に立った上での批判である。例えば，契約の自由はコモン・ロー
上絶対視されたことはなく，エクイティが弱者や不幸な契約者の利益を守るために常に
介入してきたことが指摘されている［Pound 1909: 482］18）。
　以上，パウンドの法理論を，コモン・ロー批判，歴史法学批判，サクソンの神話批判，
コモン・ロー的憲法論批判という観点から分析してきた。これらは全て，歴史法学派の
思想的骨格に対する根本的な挑戦であると同時に，歴史法学派が忌避した立法による社
会改革を積極的に擁護するためのものであった。
⑹　小　括
　ホームズ，フロインド，パウンドら，革新派の法律家たちは，契約の自由を批判し社
会経済立法の正当性を示そうとした。その際，彼らが共通して取り組んだのが，コモン・
ローに依存し，コモン・ロー上の原理や権利に基礎をおいて組み立てられた憲法論の解
体の作業であった。古典的法思想＝歴史法学は，憲法典それ自体にさしたる注意を払わず，
コモン・ローを古来の民族の慣習法として擁護するという法思想に立脚していたから，
革新派の法律家による議論は，必然的にコモン・ロー思想への批判それ自体となった。
　ホームズやフロインドは，コモン・ローは単なる政治的な政策判断の結果であり，民
衆の慣習法ではないとした。そして，かかる政策判断を通して法を形成するのは，裁判
所ではなく立法府であるべきであった。パウンドは，コモン・ローは時代遅れであり，
民衆の慣習というよりは単に裁判官の司法的決定の慣習に過ぎないもので，民主的基礎
を有さないと述べた。かかる議論は，コモン・ローの正統性を掘り崩し，最終的にはそ
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れに依拠した憲法論の妥当性をも危機に陥れるものであった。
　こうした批判を経て，憲法がコモン・ローに準拠することの正統性に対する疑義が発
生した。ポリス・パワーの範囲はニューサンス法によって決定されるべきではなく，表
現の自由の範囲は名誉毀損法によって定められるべきではない。また，契約の自由のよ
うなコモン・ロー上の権利を憲法に組み込むべきではなく，立法によるかかる権利の縮
減が憲法によって阻まれるべきではない。ホームズ，フロインド，パウンドの法理論は，
このような形で，「コモン・ロー上の権利と憲法上の権利の分離」を支持する明快な理
論を提供した。そして，20 世紀以降，アメリカ法はその方向に向かって緩やかに歩み
出したのである。
 （次号に続く）
注
1 ） より詳細なパウンドの略歴として［岡嵜 2013: 219‒222; Rabban 2013: 424‒26］。パウンドの伝
記的研究として，［Wigdor 1974］。
2 ） パウンドについての教科書的概説として，［平野 1997］。
3 ）パウンドを，特にルウェリンとの論争や行政国家批判という側面に焦点を当てて論じた研究と
して，［Horwitz 1992: ch.8］がある。
4 ） もっとも，管見の限り，パウンドの論文はかなりの程度まで内容に重複があり，似たようなこ
とを別の論文で論じていることも多い。
5 ） 比較的最近の先行研究として，以下のものを参照した。本稿と最も似た観点である，歴史法学
への批判者としてのパウンドを検討したものとして［Parker 2011: 273, Rabban 2013: ch.13］。ル
ウェリンとの論争をテーマとしたものとして，［Horwitz 1992: ch.8; Hull 1998］。ドゥオーキンと
同様，司法による法発展の理論を展開した法律家としてパウンドを論じるものとして，［Cotterrell 
2003: ch.6］。行政国家に対する批判者としてのパウンドを検討するものとして，［Horwitz 1992: 
ch.8; Ernst 2014: ch.5］。社会的利益の観点から法の発展を捉えた法律家としてパウンドを論じる
ものとして，［戒能 2013: ch.4］。パウンドの法学を植物学との関係から明らかにしようとするも
のとして［岡嵜 2013: ch.8］。アメリカ法制史家としてのパウンド及びその日本への影響について，
［大内 2008: ch.6］。利益衡量法学の先駆者としてのパウンドについて，［阪口 2013］。
6 ） ロックナー判決の理解についての変遷について，［清水 2018: 227‒228］参照。
7 ） 被用者が使用者に対し，労働災害により被った損害の賠償を求める場合に，当該事故がその使
用者の下で働く他の同僚被用者の過失によって起きたものであるときは，使用者は損害賠償責任
を負わないというコモン・ロー上のルール［田中編 1991: 165］。本稿でも検討した，Farwell v. 
Boston & Worcester RR, 45 Mass. 49（1842）でラミュエル・ショウが導入したとされている
［Freund 1917: 46］。
8 ） 雇用契約の条件として，被用者が，その職務の遂行に通常あるいは明白に付随する危険により
損害を被ることがあっても，使用者に対して損害賠償請求できないことを承諾し，あるいは承諾
したとみられる場合に，危険の引受けがあったとして，被用者の賠償請求が否定されていた［田
中編 1991: 74］。
9 ） その他にも，形式的平等の建前に基づいた対審制による訴訟手続などが攻撃の対象となった
［Pound 1905: 347］。
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10） もっとも，後期のパウンドは，行政国家に対して批判的であり，むしろ古典的なコモン・ロー
による権力制約を説くに至ったことについて，［Horwitz 1992: ch.8］。
11） Interstate Commerce Commissionは1887年に設立された連邦の独立規制機関で，鉄道をはじめ，
陸上，水上の運送事業で州境を超えて行われる運送に従事するものを規制する［田中編 1991: 
466］。National Conference of Commissioners on Uniform State Law は，各州の法律の統一を促
すために 1892 年に創設された専門家団体であるが［田中編 1991: 575］，パウンドの挙げている
機関は National の文字が取れて Conferences と複数形になっており別のものか。The Comparative 
Law Bureau は詳細不明。
12） かかるクック以来のコモン・ロー理解と 19 世紀アメリカの歴史法学派のコモン・ロー理解の連
続性について，［清水 2012; 2013a］。
13） 「別の理由（for other reasons）」というのは恐らくピューリタニズムやブラックストーンの影
響であろう。
14） 歴史法学派の歴史観については，［清水 2013a: 11‒23］を参照。
15） Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 75（1905）（Holmes, J., dissenting.）
16） これらのドグマのコモン・ロー上の基礎について，すでに本稿で論じている。人身と財産につ
いては，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（3）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 3 号 28 頁。刑事裁
判権について，同 35‒36 頁。デュー・プロセスについて，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」
中央ロー・ジャーナル 14 巻 2 号 140 頁注 39。私的収用の禁止について，同 122‒24 頁。自己負罪
拒否特権について，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（1）」中央ロー・ジャーナル14巻1号133頁。
陪審による裁判について，同 112‒115 頁。
17） これは，宗教改革以前に，カノン法が，教会と宗教という普遍的権威に基づいて存在したのと
同様の構図になっているという［Pound 1908a: 394］。もっとも，パウンドは，裁判所は国際法
に反する制定法を無効とすることまではできず，解釈によって両者を調和させることができるに
留まるとも述べていた［ ibid］。
18） このような，契約の自由に対するエクイティ上の制約について，本稿「コモン・ロー，憲法，
自由（4）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 4 号 105‒107 頁参照。
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 This series of articles examines the common law backgrounds of late nineteenth and early 
twentieth century American constitutional theory. At that time, the Supreme Court of the United 
States declared many socioeconomic regulations, including labor laws, to be void under the 
Fourteenth Amendment to the Constitution. According to conventional wisdom, conservative 
justices hated progressive social reform and preferred big business. For those reasons, it is said, 
they held the laws unconstitutional. 
 However, these articles propose another explanation. Constitutional theory at that time was 
based on the common law tradition. Justices in the Lochner era tended to defend common law 
rights and common law principles in their constitutional interpretations. They considered 
constitutional rights protected by the Constitution to have been derived from the common law 
tradition.
 This installment examines the decline of common law-based constitutionalism in the twentieth 
century. In the Lochner era, justices and jurists identifi ed common law rights with constitutional 
rights, believing that constitutional principles and cases were derived from those of the common 
law. However, progressive lawyers began attacking this approach. 
 Roscoe Pound criticized the common law at that time because he thought it was based on 
anachronistic principles such as individual liberty and absolute property rights. These principles, 
he believed, prevented social justice in an age of industrialization. Common law judges had 
created various rules disadvantageous to employees. Pound believed that legislators should 
abolish such rules and create a new social regime. 
 Pound also criticized the historical jurisprudence that was rampant in the nineteenth century. 
According to him, contemporary sciences had already adopted pragmatic and inductive 
methods, and only legal studies̶based on historical methods̶adhered to the old-fashioned 
deductive structure. This, he said, resulted in the persistence of old common law concepts such 
as liberty of contract. He felt the situation prevented lawyers from accommodating new needs of 
people in a modern industrialized era. 
 Pound thought that common law rules and principles should not be incorporated in 
constitutional jurisprudence. The liberty of contract protected by the common law, for example, 
was not worth constitutional protection. Likewise, he said, legislators should be able to change 
and eliminate common law rules protecting property rights and personal liberties without 
struggling under constitutional constraints enforced by the judicial branch.
●Summary
